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1．はじめに
　現代の我々をとりまく特徴のひとつとして、「多元性」を挙げることが
できるであろう。もっとも、「多元性」といっても多義的である。しかし
ここで「多元性」という場合、例えば、民主政の過程において諸々の利益
集団の自由な活動が保障されることによって確保されるといわれる「多
（1）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）元性」や、民族や宗教に基づいた様々な文化の「多元性」といったものと
は、全く無関係とはいえないまでも、異なる意味を有する。すなわち、現
代の我々は、情報化やグローバリゼーションのなかで、情報収集の選択肢
が飛躍的に拡大し、各個人が自らの選好に見合った情報を選択する結果、
多様な価値や見解の形成が可能となっていくという意味での「価値の多元
　　　　　　　　　　　　　　　（3）性」という事実に直面しつつあるのである。
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　このような意味での「多元性」が存在するとしても、我々の生活におい
て、ある問題について人々の間で見解の相違が生ずるのは避けられない以
上、それが当事者間の話し合いによる解決に委ねることが可能な限り、憲
法学の立場からはさしたる問題はないのかもしれない。しかしながら、見
解が一致しない問題が、人々が生活する共同体全体に関わる問題、しかも
憲法上の権利に関わる問題である場合には、事情が大きく異なる。という
のも、このような場合、当該共同体の各成員が、他の成員ひとりひとりと
納得行くまで話し合うということが物理的に不可能である以上、当事者間
に解決を委ねるということはできない。また仮にそれが可能であるとして
も、見解の不一致があまりにも激しいので話し合いの結果解決に至らなか
った、ということでは済まされない。それが共同体である以上、何らかの
「決まり」が必要とされるのである。つまりここには、「ある問題につい
て、実際には多元的な我々が一致していないにもかかわらず、ひとつの見
　　．．。・・　　　　　　　（4）解を我々のものとみなすべき必要」という、ジェレミー・ウォルドロンの
　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）いう「政治の環境」が存在しているのである。
　このような「政治の環境」のなかで、いかなる主体が決定を担うのか。
さしあたり最も典型的な共同体を国家と想定すれば、それは通常、立法、
行政、司法の各国家機関ということになろう。なかでも、立法機関と裁判
所、特に最高裁判所の司法審査については、その決定の正当性をめぐっ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）て、これまで我が国でも多くの議論がなされてきたところである。この
「司法審査と民主政」と総称される論点は、一般には、多数決主義として
理解された市民間の意見形成とそれを代表する立法機関としての民主政の
正当性を前提にした上で、司法審査における決定の民主的正当性を問う、
　　　　　　　　　（7〉という形でなされてきたのは今更指摘するまでもないが、これを、「政治
の環境」という観点から再考してみると、ふたつの異なる視角を得ること
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）ができる。第1に、既に我が国でも何人かの論者によって指摘されている
ことだが、民主政における多数決の正当性が改めて問われなければならな
い。市民間に見解の不一致が存在するならば、多数決に基づく決定は、少
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数とされた見解が実現されなかったことを意味する。ここに、「政治の環
境」において必要とされる決定が多数決であることの自明性が問い直され
る必要が生ずるのである。第2に、「政治の環境」を考慮するなら、多数
決の正当化という問題は、民主政にだけ突きつけられるものではない。す
なわち、仮に「政治の環境」にこたえる意思決定手続のひとつとして司法
審査を理解するならば、それは規模の違いはあるものの立法機関と同様に
合議体であり、構成員間の意見の不一致にもかかわらず決定を下さなけれ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）ばならず、しかもその決定方法は多数決である。従って、司法審査も、
　　　　　　　　　　（10〉「多数決主義そのものの制度」であり、意見の不一致のなかでの多数決に
よる決定を正当化しなければならないという点では、立法機関と何ら異な
るところはないことになる。民主政における多数決の正当性が自明でない
ならば、民主政の「多数決主義という難点」が問われるのと同時に、司法
審査についても、アレクサンダー・ビッケル以来語られてきた「反多数決
　　　　　（11）主義という難点」ではなくして、「多数決主義という難点」が問われなけ
　　　　　　　　　　　　　　　　　（12〉ればならないことになるのではないだろうか。
　このような「政治の環境」と「多数決主義という難点」という間題につ
いて考える際に最も有益な示唆を与えてくれると思われるのが、近時のア
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）メリカにおける「理にかなった不一致（reasonabledisagreement）」、あるい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）はそれに起因する「理にかなった多元性（reasonable　pluralism）」をめぐる
　　　（15）議論である。現代のアメリカでは、「政治の環境」が、人工妊娠中絶、ア
ファーマティヴ・アクション、宗教的儀式における薬物の使用、銃規制、
ヘイト・スピーチ、移民の権利、土地使用規制、ポルノグラフィ、公教育
における祈蒋など、憲法上の権利に関わる様々な争点について最も鮮鋭に
出現している。これらの争点についての様々な立場は、個人の多様な宗教
的・道徳的背景を基礎としている場合が多く、またいずれが「正しい」立
場かを決定するのは容易ではない。そのため、この事実のなかでの決定の
あり方、とりわけ民主政と司法審査における決定のあり方が問われ始める
ようになっている。本稿は、これらの議論の検討を通じて、上記の容易に
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は解決しそうもない問題に対する何らかの解答の手がかりを見出すことを
その目的としている。
II．「理にかなった不一致」とは
　近時アメリカで議論されている「理にかなった不一致」とは何か。なぜ
それは問題となるのだろうか。これを「理にかなっていること」と「不一
致」とに分けて、順に検討してみたい。
1．「理にかなっていること」について
　近時の「理にかなった不一致」や「理にかなった多元性」をめぐる様々
な議論は、その出発点として、政治哲学者のジョン・ロールズが『政治的
　　　　（16）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17〉リベラリズム』において示した議論に負うところが大きいようである。と
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）いうのも、彼が同書を著した重要な課題のひとつは、前著『正義論』にお
いて示した「公正としての正義」が、市民間に倫理的、宗教的、哲学的な
見解の多様性が存在する現代社会においていかにして可能であるか、とい
　　　　　　　　　（19）うことであったからである。
　ロールズによれば、現代社会は、包括的な宗教的・哲学的・道徳的ドタ
トリンの多元性だけでなく、理にかなってはいるが比較不能な包括的ドク
トリン（reasonable　yet　incompatible　comprehensive　doctrines）の多元性によ
　　　　　　　　　　　　　　　（20）っても特徴付けられるものであるという。そして「市民が理にかなってい
るのは、相互に世代を超えた社会的協働のシステムにおける自由かつ平等
な存在として理解しながら、他者もそれらを受容するものとした上で、特
定の状況における自己の利益を犠牲にしても、相互に社会的協働の公正な
条件を進んで提示し……、それらの条件に従って行動することに同意して
　　（21）いる場合」である。ここでいう「理にかなっていること」は、①協働の公
正な条件を進んで提示し尊重すること、②判断の重荷（burdens　of　judg－
ment）を進んで承認し、その帰結を受容すること、というふたつの要素と
　　　　　　　　　　　「理にかなった多元性」と司法審査（平地）　　157
　　　　　　　　　（22）結びつけて理解されている。
　①の要素については、個人のもつふたつの道徳的力量との関連で理解さ
れる。つまり、個人は、自ら固有の目標や利益を追求する際の判断や熟慮
の能力、言い換えれば、各自の善について構想する力量を有している。ま
た個人は、正義についての感覚を有している。これは、自由で対等な者と
しての他者も促進するものと期待される条件での公正な協働への参加を望
むことの下支えとなる道徳的センシヴィリティや、公共の世界への参加と
いう意味での公共性、固有の目標を持ちながらも協働の条件を提示すると
いう意味での純粋な利己主義でも純粋な利他主義でもない、という性質を
有する。後者の力量がここでいう「理にかなっていること」であり、従っ
て、個人は、私的な領域では各自の善の構想を自由に追求することができ
るが、他者と関わる公共的空間では、自由で対等な市民として相互に他者
が受容することが可能な「公共的理由（public　reason）」を示すことによっ
て自己の考える善を示さなければならないとされる。
　他方、②は、「我々相互の理由付けの良心的な努力は、理にかなった一
致を導かないのか」という問いに対する解答、つまり「理にかなった不一
致」の発生源を明らかにする。それは、通常の政治生活における理由付け
と判断の能力の適切な行使にまつわる様々な危険（hazard）であり、公共
空間における理にかなった存在としての自己と他者の主張の衡量などに関
して生ずるものである。その原因として、証拠の評価の困難性、関連する
考慮事項のウェイトについての判断の相違、コンセプトの不明確さ故の理
にかなった人々が不一致でありうる解釈や判断への依拠、道徳的・政治的
価値の評価が枠付けられる人々の経験の相違、ある争点について争う立場
それぞれの異なった規範的考慮、社会空間の有限性故に必要とされる道徳
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23〉的・政治的価値の選択の困難性が挙げられている。これによって、多くの
重要な判断は、完全な理由付けの能力をもった良心的な人々ならば自由な
対話の結果同じ結論にたどり着く、という想定が期待できない状況におい
てなされざるをえないことになる。
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　「理にかなっていること」が以上のように理解されたとしても、「理に
かなった不一致」は、「理にかなった」見解が何から何まで一致しない、
ということを指すのであろうか。見解の不一致が存在するからこそ民主政
が必要だとしても、見解の不一致があまりにも深すぎると、議論のための
　　　　　　　　　　　　　　　　（24）焦点が存在しなくなるのではないだろうか。そのあたりを意識しながら、
次に「不一致」について考えてみたい。
2．「不一致」について
（1）　民主政と司法審査における「決定」との関係で「理にかなった不一
致」を語る場合、最も問題となる「不一致」の対象は、憲法上の権利であ
ろう。ウォルドロンによれば、権利についての不一致には三つのレベルが
　　　（25）
あるという。第1のレベルは、あるものを権利と呼ぶことの意味について
の見解の不一致である。それは、「権利」ということばが何を含意するの
か、例えばそれは、道徳的に絶対なものか、自明の真理か、普遍的なもの
か、といった点についての見解の不一致である。第2のレベルは、第1の
レベルよりもやや実体的に、我々はいかなる権利を有しているのか、そし
てそれは何に根拠を有しているのか、という点についての見解の不一致で
ある。これは、いわゆる社会経済的権利についての争いにおいて特によく
みられるものである。そして最後に、合衆国憲法の修正条項によって保障
されている基本的権利や市民的自由についての大まかな合意が存在したと
しても、具体的な適用の場面においては、この合意に何が含まれているか
についての見解の不一致がなお生じうる。それは例えば、合衆国憲法の権
利章典は人工妊娠中絶禁止法を無効とする根拠をもたらすものか否か、修
正第2条は規律された州兵と同様に私個人も武器を携行することを立法府
が許容するよう要請しているのか、といったことについての意見の不一致
である。おそらく、「政治の環境」と民主政ないし司法審査における決定
という文脈においては、最後のレベルでの見解の不一致が中心的な関心事
となるであろう。そこで、このレベルでの見解の不一致に関して、キャ
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ス・サンスティンの「不完全に理論化された合意（incompletely　theorized
　　　（26）agreements）」の概念を用いて更に掘り下げてみることにする。
（2）サンスティンによれば、憲法上の権利に関する見解の不一致は、高
レベルの原理から低レベルの具体的な結論までのスペクトルのなかに存在
するものであるという。ここにいうレベルとは、抽象性や一般性の相対的
な高低であり、レベルが下がるにつれて具体性を帯びてくることになる。
例えば、「功利主義」、「言論の自由」、「明白かつ現在の危険の法理」、
「KKKのメンバーによる特定の言論に対する規制は許される」という命
題は、レベルが高い順に並んでいることになる。このスペタトルのなか
で、「不完全に理論化された合意」は、様々なかたちで現れる。第1に、
憲法の制定が可能となったのは、「言論の自由」や「法の下の平等」とい
った抽象的な原理について、それらが具体的ケースにおいていかなる含意
を有するかについての合意はないという意味で不完全であったにしても、
合意が存在したためである。第2に、人々は「言論の自由」がカント主義
に基づ’くものか功利主義に基づくものかについての合意がなくても、「明
白かつ現在の危険の存在が証明されない限り言論を規制してはならない」
という中間レベルの命題について、「KKKのメンバーによる特定の言論
を規制してもよいか」という具体的な結論について見解が不一致であって
も、合意することができる。第3に、「言論の自由」についての基礎付け
について合意が存在しなくても、KKKのメンバーの言論を規制すること
とコミュニストの言論を規制することは類似しているから同様に扱われる
べきだという、ある程度具体的な結論についての合意も可能となる。
　サンスティン自身の力点は、最後の例における「不完全に理論化された
合意」がアナロジーを可能とするところに置かれており、この点は後にサ
ンスティンの司法審査論を扱う際に再検討することとして、ここでは最初
のふたつの例にある「不完全に理論化された合意」について言及しておき
たい。これらの例にあるように、人々はある争点について見解が一致して
いなくても、より高レベルの命題についてみるならば、あらゆるレベルに
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おいて一致していないという意味で不完全ながらも、合意している場合が
存在する。このことは逆に、抽象度の高い命題について何らかの合意が存
在するからこそ、その命題と関連する具体的な問題について、容易に結論
を下せないような見解の不一致が可能となるということを意味するものと
捉えることができる。
　この点は、前節で触れたロールズが、「包括的ドクトリン」間の「理に
かなった不一致」にも関わらず安定した公正な社会が可能となるための条
件として、立憲民主政という社会の基本構造にっいての「重なり合う合
意」の存在を挙げていることからも根拠付けることができる。ロールズに
よれば、社会が相互に比較不能で対立する「包括的ドクトリン」間の「理
にかなった不一致」のなかで確立・維持されるのは、社会の政治的・社会
的・経済的な諸システムすなわち立憲民主政という「政治的」観念につい
ての「重なり合う合意」が、諸々の「包括的ドクトリン」間に存在するか
　　　　　　（27）らこそ可能となる。つまり、宗教的・哲学的な「包括的ドクトリン」は、
人の生のあり方全体に関する考え方を含むものであり、その点では相互に
合意を得ることは不可能である。これに対して、「政治的」観念は、立憲
民主政における社会の基本的構造、例えば「誰が投票権を有するのか、い
かなる宗教が寛容を持って受容されるべきか、誰に対して公正な機会の平
等が確保され、誰が財産を保有すべきか」といった、「憲法上の不可欠な
（28）
要素」に関するものであって、これはいかなる宗教的・哲学的な「包括的
ドクトリン」も前提としていない。そのため、この基本構造の在り方につ
いては、様々な「包括的ドクトリン」が、それらが社会的協働の条件を提
示しようとする「理にかなった」ものである限り、相互に異なった見解を
　　　　　　　　　　　（29）たたかわせることが可能となる。従って、ウォルドロンの第3のレベルで
の見解の不一致の定義における「基本的権利や市民的自由についての大ま
かな合意が存在したとしても」との記述にひきつけていえば、第3のレベ
ルでの意見の不一致は、自由や平等などの基本的権利にっいて大まかな合
意が存在するからこそ可能となるということができる。
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3．課題としての「理にかなった多元性」
　人々は、私的空間においては、自らの宗教的・哲学的・倫理的な「包括
的ドクトリン」に基づいて、それぞれが自己の善を追求することができ、
それに条件や制約が加えられるべきではない。しかし、「政治の環境」と
「多数決主義という難点」との関連でとり上げられる「理にかなった不一
致」とは、「包括的ドクトリン」から導き出されるものの、憲法上の権利
という公共の問題をめぐる、立憲民主政の政治的・社会的・経済的な基本
構造が社会的協働のためにいかにあるべきかということについて共通の課
題としており、かつ憲法解釈に現れるようなその具体的な含意についてそ
れぞれ他者も受容可能な「理由」を提示することが可能である見解同士の
不一致である。それだけに、「理にかなった多元性」の存在は、何らかの
決定が必要であっても、容易には決定しがたい状況として現れるので
（30〉
ある。
IIL多数決主義という難点
　「理にかなった不一致」が上述のような立憲民主政下の必然的な事象と
　　　　　　　（31）さえいえるようなものならば、憲法学としては、それに応じた制度設計を
構想する必要があるだろう。そこでここではまず、従来の民主政と司法審
査の関係をめぐる議論を再考してみることにする。
1．司法審査の「反多数決主義という難点」
（1〉通常、司法審査の民主的正当性が語られる場合、多数決主義として
理解された民主政のもとで、国民を代表する議会の多数者が制定した立法
を、国民に直接の政治責任を負わない司法審査が違憲とすることの正当性
　　　　　　（32）が問題とされている。
　この「反多数決主義という難点」をめぐっては、周知のように、これま
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で様々なかたちで議論されてきており、ここでその全てを考察することは
到底不可能である。そこでここでは、その代表的なものを、本稿の課題で
ある「原理」の最終的決定についての権限配分という観点から分類して考
察することにしたい。
（2）　まず、原理についての最終的決定を民主政に委ねる議論としては、
主に以下のような議論を挙げることができるであろう。第1に、この観点
が比較的明確に現れている立場として、いわゆる原意主義の主張を挙げる
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（33）ことができる。もっとも、一口に「原意主義」といっても様々であるが、
スティーヴン・クロリーの整理を借りれば、その論旨は次のように要約で
（34）
きる。すなわち、原理に関する解答は民主政における多数者と憲法の文面
に明示されたもの以外に存在せず、公権力の行使が正当なのはそのどちら
かに基づいている場合のみである。従って、民主政における多数者に直接
責任を負わない司法審査が可能なのは、唯一憲法の条文から明示的に要求
される場合のみであるということになる。このことから、この立場におい
ては、「理にかなった不一致」の対象となるような原理についての決定は、
憲法条項に明示されていない限り、民主政に委ねられ、多数者の支持を得
　　　　　　　　　　　　　　（35）たものが「原理」とされることになる。
　第2に、原理についての最終的決定を民主政に委ねるという観点から
は、憲法を民主過程のルールを設定したものとみなし、司法審査は政治的
抗争に実体的価値を押し付けたりその結果を左右したりしてはならず、民
主政が「機能不全」の場合にのみ、それを修復するために介入することが
できるとするジョン・ハート・イリィの議論もこのタイプに属するといえ
　　（36）るだろう。この議論は、公権力の行使は民主政における多数者の意思を推
進する場合には原則として全て正当化されるが、民主政における多数者に
対して責任を負わない司法審査の行使は原則として正当化されないとする
前提から、原理に関する最終的決定は、民主政が原理についての決定を行
うに値する場である限りは、そこに委ねられるべきであるとするものと考
　　　　　　　　　　（37）えることができるからである。
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　そして最後に、ビッケルの議論もここに分類することができるであ
（38）
ろう。ただ注意が必要なのは、ビッケルの議論は、後に述べる「原理のフ
ォーラム」論とある種の前提を共有していることである。というのも、ビ
ッケルは、民主政における多数者の近視眼的な利益や感情に基づいた「便
宜」と、倫理的・道徳的諸前提に基づいた、普遍的妥当性と公平な適用を
されるべき社会の永続的価値を表し、妥協なしに広く適用可能なものであ
　　　　　　　　　　　（39）る「原理」というコンセプトを用いて、「便宜」からの圧力から離れた
「連邦最高裁判所は我々に原理に基づいたルールを与えるのに最も適した
　　　（40）機関である」としていたからである。つまり連邦最高裁判所は、唯一「原
理」を操ることのできる機関であり、その役割は「便宜」から「原理」を
　　　　　　　　　　（41）保護することにあるとされ、この意味では「原理のフォーラム」であると
いってよい。しかしながら、その機能の果たし方は後述する「原理のフォ
ーラム」とは大きく異なっている。っまり、司法審査には、「原理」に基
づいて民主政の所産を絶対的に正当化ないし非正当化するのではなく、そ
のどちらも行わない「賢慮」が期待されており、その理由は、司法が公的
生活の全てに関わり、最終的な決定をすることが自己統治の道徳性に反す
　　　　　　　（42）るからであるという。というのも、ビッケルにとっては、公権力の行使の
正当化根拠は多数者の同意にあり、司法審査と民主政との関係も窮極的に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（43）は民主政が優先されるべきものであるからである。結局、司法審査は、多
数者が「原理」について同意することが可能なように、「便宜」と「原理」
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（44〉の調整をはかりつつ、民主政を促進する役割を担うことになる。
（3）他方、原理についての最終的決定を司法審査に委ねる議論として
は、次のようなものが挙げられるだろう。
　第1に、制度的に見れば、司法審査も十分人民を代表する機関であるか
ら、原理についての決定を司法審査に委ねることができるとする議論を挙
げることができる。その近時の典型例として、クリストファー・アイズグ
　　　　　　　　　　　　　　　（45）ルーバーの議論を挙げることができよう。それによれば、憲法は、そこに
規定された抽象的原理について、人民自らが最善の判断を行うことを要請
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していると解されるが、立法府が唯一の人民のために語る機関ではない。
一般に裁判所も選任その他の面において十分に人民の代表機関足りうるも
のである。すると、どちらが憲法の要請にこたえうるかが問題となるが、
人民の自己統治を可能にする政治機関は、多数者に仕えるだけではなく、
全ての人々の利益や意見にこたえるという意味での不偏性を有していなけ
ればならず、この観点からは、多数決主義である民主政よりも司法審査の
方に期待することができる。従って、司法審査の正当性を測るメルクマー
ルは、それが原理の問題を道徳的原理に基づいて解決するのに適した機関
として構成されているか、ということになる。連邦最高裁判所は、その能
力において一般入より優れているわけではないが、①終身制によって民主
政下の意思決定を歪める強い利益から隔離されている、②決定のインパク
トの大きさゆえに自らその決定に責任を負わなければならない、③その理
由付けについて公の説明責任を負う、④政治的見解を考慮した上で選任さ
れるために、主要な政治的意見から大きく逸脱することはない、といった
特徴から、不偏的に原理的問題を解決することができ、人民の自己統治を
可能にする。この議論においては、原理の問題についての司法審査の民主
政に対する相対的優位性が強調されているといえよう。
　第2に、おそらく最も典型的に原理についての決定は司法審査によって
なされるべきとする議論は、ロナルド・ドゥオーキンによる「原理のフォ
ーラム」論であろう。この議論は、国民による選出ではなく、司法権の実
際の機能に焦点を当てることにより、司法審査による決定の内容が民主政
における決定よりも公正であることを強調する。つまり、およそ裁判所に
おける決定は、その過程における適正な手続、個別の事実認定、道徳的推
論などの点において、そのようなセーフガードを持たない立法府よりも、
公正な意見聴取や推論において優れており、熟慮を尽くした決定に適して
　　　　　　　　（46）いるとされるのである。
　ドゥオーキンによれば、司法審査を望むのならば、それが重要な政治的
決定を行わなければならないことをも受容しなければならないとした上
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で、その決定は「政策」ではなく「原理」に基づいてなされるべきである
　（47）
という。ここにいう「政策」とは、共同体における何らかの経済的・政治
的・社会的特徴の改善のような、到達されるべき目標を定める基準であ
り、他方、「原理」とは、それが共同体の諸特徴を維持・改善するからで
はなく、それが正義や公正、その他何らかの道徳的要因の要請であるが故
　　　　　　　　　（48）に守られるべき基準である。「原理のフォーラム」であるべき裁判所は、
ある者に利益を与える判決を下す際に、その者がその利益に対して権利を
有しているということを証明しなければならず、その者にその利益を与え
ることが政治共同体の集合的善を促進するということを証明するだけでは
　　（49）
足りない。そしてこの一般的な道徳的指針としての「原理」の確定は、解
釈一解釈されるテクストや憲法的営為の中心的特徴を、最善の道徳に照ら
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（50〉して考慮すること一と哲学的精査のプロセスによってのみなされうる。こ
のことは、例えば、親が子供に対して「他者を不公正に扱わないことを望
んでいる」と告げた場合を想定することによって示される。この場合、子
供は「親が不公正とみなす方法で他者を扱ってはならない」という命題で
はなく、「実際に不公正な方法で他者を扱ってはならない」という命題が
与えられていることになり、これは子供自身の道徳的考慮を要求するもの
　（51）
である。また「原理」は、明文をもって規定される必要はなく、成文憲法
とそれを取り巻く営為と先例についての哲学的に最善の説明においてあら
　　　　（52）われればよい。この原理の問題を論ずる役割は、裁判所に限定されている
　　　　　　　　　　　　　　（53）わけではなく、議会なども含まれるが、憲法制度を最もよく説明する「原
理」を確定し、それらを人民のために適用するのに必要な技量や時間、超
　　　　　　　　　　　　　　　（54）然さを有する裁判官の役割が強調される。
　このように、「原理のフォーラム」論においては、「原理」の確定は哲学
的営為であり、裁判所、特に終局的な司法審査を行う連邦最高裁判所は、
抽象的な憲法条項が何を保障しているかについての真実を発見するという
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（55）役割を担い、そこでは「戦略や妥協の余地はなく、原理が全て」というこ
とになる。
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（4）　ここまで概観してきた議論は、それぞれ、「反多数決主義という難
点」の克服を試みるものである。ここでは、これらの試みが成功している
か否かは問わない。むしろ本稿の主題との関係では、仮にこれらの試みが
それなりに成功しているとしても、「理にかなった多元性」のもとでも同
様に維持可能なものかが問題となる。
2．民主政における多数決
　前節で述べた第1のタイプの議論は、原理の問題を最終的には司法審査
よりも民主政に委ねる主張を行うものであるから、民主政が上位に存在す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（56）べきであるという主張をそこに含むものと考えることができる。つまりそ
こでは、憲法上の権利について民主政における多数決によって決定される
ことの正当性が前提とされている。しかし、結論から先にいえば、その前
　　　　　　　　　　　　　　（57）提は単なる多数決の「直感的な公正さ」であり、かなり危ういものであ
る。
　この多数決の「直感的な公正さ」の背景にある民主政観は、本稿の冒頭
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（58）でも「多元性」の他の用法として言及した多元主義的民主政観である。こ
の民主政観においては、民主政は社会的資源をめぐる利益集団間の抗争と
みなされ、最終的に個人の有する選好を集計するシステムとして理解さ
（59〉
れる。しかしながら、この選好集計型の民主政における多数決の公正さを
厳密に立証することはかなり困難である。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（60）　この立証のためによく用いられるのは、功利主義による説明である。つ
まり、多数者が現に有する選好を満足させることは、共同体全体の効用を
最大限に満足させることになり、その観点からは多数決が最も望ましい決
定のためのルールであるとするものである。しかし、この正当化には問題
が多い。第1に、この正当化の生命線とでもいうべき、多数決が個人の選
好を正しく反映しているという状況は、例えば、情報収集コストのために
個人が自己の選好にかなった投票のための情報収集を避ける「合理的無
知」や、立法府において行われる票の取引である「ログローリング」等、
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合理的選択理論が示すように、現実の民主政において存在することはほと
　　（61）
んどない。第2に、仮に選好が正確に反映されているとしても、その選好
が既存の不公正な資源配分などの社会背景の産物であり、しかも当事者が
そのことについて無知であるならば、結果的に得られた多数決が公正であ
　　　　　（62）るとは限らない。また、選好が正確に反映されているとしてもアジェン
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（63）ダ・コントロールなどによって「多数者」は用意に操作されうる。そして
最後に、長谷部恭男が指摘するように、功利主義は、各人が有する選好の
　　　　　　　　　　（64）比較可能性を前提としている。つまり、功利主義は、各成員の選好を最終
的には社会全体の効用という観点からの何らかの一元的な物差しによって
測ることができることを前提としている。この前提は、「理にかなった多
元性」を考慮するならばもはや受け容れがたいのはいうまでもないであろ
う。にもかかわらず、この正当化根拠を「理にかなった多元性」のなかで
用いるならば、「正しくない」意見や物差しにのれない意見の切り捨てを
招一くことになってしまう。
　ところで、このように「理にかなった不一致」を強調することによって
多数決の正当化を疑問視する立場に対しては、「理にかなった不一致」が
あるからこそ、多数決以外に採りえないのではないか、という反論も予想
される。例えば、いかなる権利が存在するかについて成員間の合意が存在
しないならば、そもそも「理にかなった不一致」が生じうる権利は実際に
は存在せず、その創設は多数決に任される他はない、との説明を考えるこ
　　　　　　　　（65）とができるかもしれない。しかしながら、宇佐美誠が指摘するように、こ
の立場が多数決をこのように正当化することによって司法審査の「反多数
決主義という難点」を指摘しようとするならば、「合意の不存在を根拠に
権利の不存在を主張する人が、司法審査をめぐる論争に正解があるという
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（66）信念をどのようにしてもちうるのかは決して明らかではない」。
　かくして、結局のところ、「多数決は不完全一おそらく実際には極めて
　　　　　　　　　　　　　（67）不完全一であるという争いえない命題」が導かれることになる。司法審査
よりも民主政を優位に位置付ける議論は、「理にかなった不一致」を考慮
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に入れるならば、通常考えられているよりも一層民主政における多数決の
正当化が求められるはずであるのに、それはそう容易なものではないよう
である。従って、司法審査が「本性的に反民主的な制度」であるというこ
とを語るのはかなり困難であり、逆に民主政の「多数決主義という難点」
　　　　　　（68）が現れることになる。
3．「原理のフォーラム」における「多数決」
　憲法上の権利の意味について、選好集計型の民主政における多数決の正
当性が必ずしも自明ではなく、かつ他にそれに代わる民主政のモデルが存
在しないと仮定すれば、民主政以外の場における選好集計型ではない意思
決定システムが必要とされることになる。「原理のフォーラム」としての
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（69）司法審査は、この要請にこたえるものとして理解することができよう。で
は、「政治の環境」のなかでも、「原理のフォーラム」としての司法審査は
正当化可能なのだろうか。
　ドゥオーキンは、自らの理論において、決して「理にかなった不一致」
が存在する可能性を拒絶しているわけではない。つまり、男女を平等に扱
うということの真の意味といったような憲法上の原理に関する、対立する
様々な見解が、道徳的解釈において要求される諸要素を満たしている場合
　　　　　　　　　　　　　　　　（70）が往々にして存在しうることを承認している。しかし、その場合であって
も、そのうちのどの見解を採用するかを決定するのは裁判官であることに
　　　　　（71）
は変わりはない。
　このこと自体は、司法審査を民主政よりも優位する「原理のフォーラ
ム」として捉えるならば、ある程度予測しうる結論であろう。しかし、問
題はこの先にある。それは、冒頭でも触れたように、一般に裁判所といえ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（72）ども多数決にまつわる問題を避けることはできないということである。と
いうのも、裁判所はたいていの場合合議体である。そして、その構成員た
る個々の裁判官の意見が分かれた場合には、何らかの決定のためのルール
が必要とされる。通常、最終的に裁判所の意見として提示されるのは、過
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半数の支持を得た意見であるから、そこで採用されているのは多数決のル
ールである。すると、裁判所にも、前節で述べた民主政における多数決と
　　　　　　　　　　　　（73）同様の困難がつきまとうこととなり、それから逃れるためには、裁判所の
構成を一人制にするか、全ての争点について裁判官全員が常に完全に意見
が一致しているという想定を採用するしかない。従って、ドゥオーキンが
　　　　　　　　　　　　　　　　　（74）「原理」を実践する者として提示するヘラタレスは、この困難を回避でき
るかもしれないが、司法審査の場合、決定に携わるのは複数の裁判官であ
り、仮にそれぞれがヘラクレスのように「原理」に基づいて判断を下すと
しても、そこに「理にかなった不一致」が生ずる可能性を否定することは
　　（75）
できない。つまり、規模の大きさを除けば、合議体である司法審査に「理
にかなった不一致」が生ずることは十分考えられることであり、このこと
は民主政における意思決定と何ら変わるところはない。とするならば、司
法審査による決定は、それが「原理」に基づくとするならばそれだけ一層
厄介になる。ドゥオーキンによれば、もしある見解が「原理」の問題とし
て判決において承認された場合、その「原理」は将来同様の立場に置かれ
るであろう人々にも同様の判決を下すことをも同時に支持することに
（76〉
なる。しかも、それが「法と政治道徳の複雑な間題にはしばしば単一の正
　　　　　　　　　　　　（77）答が存在することを想定している」とするならば、異なる見解をもつ者
を、政策のレベルではなく、原理のレベルにおいて、根本的な誤りを犯し
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（78）ている者として排除してしまう効果をもつことになる。これは、「正しい
答え」が何であるかについての「理にかなった不一致」が存在するなか
で、裁判官の判断が他者の理にかなった見解に比べてどこまで優先される
　　　　　　　　　　　　　　　　（79）べきかという問いを隠蔽してしまうものである。
　またこの問題は、アイズグルーバーのように、司法審査は反多数決主義
　　　　　　　　　　　　　　　（80）ではなく実際には多数決主義であるとするならば、更に深刻になる。「理
にかなった不一致」下の多数決による決定という点で民主政との相違がな
いにもかかわらず、人民の多数派の見解を「原理」の問題として正しいも
のとして宣言してしまうならば、同様の宣言を民主政における決定が「政
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策」の問題として提示した場合よりも敗北した者にとっての打撃は大き
い。
　このようにして、司法審査が実際に反多数決主義か多数決主義かに関わ
らず、最終的な決定手続として多数決を採る以上、「多数決主義という難
点」が顕在化することになる。「原理」の問題を司法審査に委ねながら、
この「難点」を克服することは可能なのだろうか。
IV．「原理的敗者」の問題
　いうまでもないことだが、多数決は、見解の相違を前提にしている。あ
る政治共同体において、あらゆる争点につきその全成員の見解が一致して
いるなら、多数決の必要はない。従って、多数決が行われる以上、そこに
は常に敗者が存在することを意味する。
　このことは、ここにいう「見解の相違」が「理にかなった不一致」であ
るとしても、同時に何らかの決定が必要とされるという「政治の環境」の
存在を承認するなら、変わるところはない。つまり、相互に「理にかなっ
た不一致」として認識される様々な見解のなかで、ひとつ以上の見解が敗
れることは避けられない。
1．「原理のフォーラム」における「敗者」
　これまでみてきたように、「政治の環境」における多数決は、司法審査
の場面でも行われていると考えることができる。しかも、その場合の多数
決を正当化するために、司法審査を専ら「原理のフォーラム」として理解
するならば、既に前章で示したように、そこでの敗者に復活の機会はほと
んど与えられていないといってよい。このことは、サンスティンのいう、
司法審査における決定の「幅」と「深さ」という観点からよく理解するこ
　　　（81）とができる。ここにいう決定の「幅」とは、その決定が、当該事件をこえ
て将来における類似の事例の結論までも決定するようなルールを提示する
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か否かという観点から測られるものである。例えば、人種に基づくアファ
ーマティヴ・アクションに対して厳格審査が適用されることを宣言したア
　　　　（82）ダランド判決は、証明された過去の差別の被害者に対する救済以外のあら
ゆるアファーマティヴ・アクションを憲法違反とするものと理解される可
能性がある。しかしこの判決は、厳格審査の適用が自動的な無効を意味す
るものではなく、人種差別の長く悲惨な歴史を考慮すれば、将来的に、厳
格審査のもとでもなおアファーマティヴ・アクションが憲法上許される場
　　　　　　　　　　　（83）合がありうることを示している。従ってこの判決は、アファーマティヴ・
アクションの憲法上の適否があくまでも個々の事実に依存するものである
ことを示しているにすぎず、将来の事案についての結論を予測させるもの
　　（84）
ではない。他方、決定の「深さ」とは、第II章で触れた「不完全に理論化
された合意」に関連する。つまり、決定に用いられた理由付けが、その判
決を下すのに必要最小限の理由だけでなく、「法の平等な保護」や「言論
の自由」のような憲法の意味についての「原理」、さらには「功利主義」
のようなより高次の「原理」まで示されている場合に「深い」判決とされ
ることになる。例えば、州が運営に携わる軍事学校が生徒を男性に限定し
　　　　　　　　　　　　　（85）ていたことを違憲としたVMI判決は、男女問の差異を教育の機会を奪う
理由として用いることはできないという、男女平等についての固有の理解
を示し、また、従来性別に基づく区分に適用されてきた中間審査基準を最
低限の要件として、それ以上の「極めて説得的な正当化根拠」を要求し
（86）
た点で、当該事案の決定を正当化するのに必要とされる以上の理由付けを
　　　　　　　　（87）示していることになる。そして、このような司法審査における決定の
「幅」と「深さ」に関して、最も「広く」かつ「深い」決定を行うのが、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（88）ドゥオーキンのいう「原理のフォーラム」としての司法審査である。
　このような「広く」かつ「深い」決定は、特定の深い理由付けに基づい
て、他の類似の事例をも拘束する。すると、そこで争われていた間題が、
「理にかなった不一致」が存在する憲法の意味であった場合、そのような
決定は「理にかなった不一致」を、抽象的な高次の「原理」から具体的な
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結論に至るまであるひとつの見解を正しいものと宣言することによって抹
殺してしまい、決定的な敗者を作り出す可能性がある。ある憲法条項の意
味についての「理にかなった不一致」のなかで、自らの見解を正しいもの
と信じながら他者にも受容してもらうことを目指して主張してきた人々
は、一旦あらゆるレベルの原理において決着がつけられてしまった以上、
　　　　　　　　　　　　　　　　（89）もはやそれを続けようとはしないであろう。それは、勝者にとっては不要
　　　　　　　　　　　　　　　　　（90）であり、敗者にとっては無意味なものとなる。
　このような理解に対しては、「原理」のレベルで敗者となったとしても、
ドゥオーキンのいう「原理」は必ずしも永遠不変でなければならないわけ
　　（91）ではないから、司法審査の場において、「理にかなった不一致」の対象で
ある何らかの権利が承認されたとしても、敗者は対抗する権利の主張を政
治の場において継続することによって、再び「原理」レベルでの勝利を目
指すことができるといわれるかもしれない。しかし、この戦略は敗者にと
って必ずしも好ましいものとはいえない。というのも、民主政の場におい
て「原理」に基づいた強固な主張を行う場合、「原理」の言説は妥協を許
さないものであるために、対立を一層激化させ、硬直化させることになる
かもしれない。すると、この敗者は、司法審査だけでなく、民主政におい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（92）ても恒久的な敗者となってしまうおそれがある。
2．ファロンによる救出の試み
（1）民主政における多数決を選好集計型のシステムと理解し、かつ司法
審査を「原理のフォーラム」と理解した上で、「原理」についての決定を
司法審査に委ねるならば、民主政の多数決が正当化できないことはさした
る問題ではない。「反多数決主義という難点」が存在しなくなることによ
りそもそも何のために司法審査を正当化しなければならないのかが不明確
になる点を措くとすれば、司法審査の民主政に対する相対的な優位性を確
立するには好都合とさえいえるのかもしれない。
　しかし、「政治の環境」の存在と、司法審査も同様に「多数決」である
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ことを真剣に受け止めるならば、その「多数決」の正当性が、民主政にお
けるそれとは別に問われなければならないことになる。「原理のフォーラ
ム」における多数決の正当化は、それが「原理」レベルの多数決であるだ
けに、余計に厄介な問題になってしまう。
（2）　ところで、司法審査は、それが具体的事件を前提としているもので
ある以上、これが憲法の「原理」である、と宣言することだけが全てでは
ない。それには原則として、憲法の「執行」が伴っているはずである。こ
の点を手がかりに、司法審査における多数決を正当化するものとして、リ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（93）チャード・ファロンの近著における議論を挙げることができる。
　ファロンによれば、「原理のフォーラム」論については、憲法の意味を、
憲法が体現する規範、価値、原理と同視する点では承認することができる
が、それにとどまっている点で不十分である。というのも、「理にかなっ
た不一致」を真剣に受け止めるならば、「原理のフォーラム」論は、裁判
官に対して政治哲学者として憲法のひとつの真の意味を発見することを要
求するものであり、そのままでは司法審査について適切に考察することは
不可能である。なぜなら、「原理のフォーラム」論は「理にかなった不一
致」の状況における不安定さと誤りやすさの認識を裁判官はいかに処理す
べきかを示していないからである。
　しかしながら、理にかなった人々が不一致であることを認識しながらも
なお司法審査の憲法判断に責任を与えることは可能である。それは、裁判
官のもうひとつの重要な役割に着目することによって可能となる。裁判官
の役割は政治哲学者としてのそれに尽きるものではない。裁判官の役割は
憲法規範のインプリメンテーションであり、そこでは、憲法価値を効果的
に実践に移すという機能を認識することが要請され、妥協や便宜、戦略的
な役割が強調される。それを典型的に表すのが、判決において用いられる
法理やテストである。裁判官は、当該ケースにおいていかなる保護が必要
で適切かを考慮し、憲法の意味によって完全には決定されないがそれにつ
いての判断を反映した法理やテストを作成しなければならない。その際
　174　早法78巻4号（2003）
に、裁判官は政治哲学者ではなく、実践的法律家としての役割を果たすこ
とになる。
　従って、「原理のフォーラム」論は次のように修正されるべきである。
つまり、司法審査は、まず「原理のフォーラム」として憲法の「原理」な
いし意味を同定した上で、次いで可能な限りその完全な実践的実現を目指
すべきことになる。特に後者は、経験的、事実依存的、戦略的な作業であ
り、司法審査が単に「原理のフォーラム」であるにとどまるならばなしえ
ない作業である。
　では、この憲法規範のインプリメンテーションは、「政治の環境」との
関係でどのようなメリットを有しているのだろうか。
　ファロンによれば、法理が必要とされる理由は、まさに「政治の環境」
に存在する。つまり、憲法がいかなる価値を保護しており、またその価値
がいかに特定されるのかについての「理にかなった不一致」が存在するに
もかかわらず、司法審査はそのような論争について一定の解決を示さなけ
ればならない。その際に、法理は直接に憲法規範の窮極的原理に訴えるこ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（94）との抑制を可能にすると同時に、効果的な憲法の実行を可能とする。
　しかしながら、既に見たように、ファロンの議論は、司法審査の「原理
のフォーラム」としての役割を否定するものではない。そこでは、司法審
査が既に確立された法理に依拠して決定を下すことのできる「通常のケー
ス（ordinary　case）」と、新たな法理の作成あるいは既存の法理の再考なし
には目前の事案を解決できない「特殊なケース（extraordinarycase）」の存
在が承認されている。確かに、前者においては、「政治の環境」のなかで
「原理的敗者」を作り出す弊害を避けることは可能なのかもしれない。し
かしながら、ファロン自身が「窮極的な憲法原理の問題に取り組む」こと
を認める後者においては、そこでの決定が「政治の環境」に照らして正当
化されるか否かが問題となる。
　ファロンは、司法審査がそのような価値判断を行うに際して考慮すべき
いくつかの事項を挙げているが、とりわけ重要なものとして、それが「共
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有された原理」に基づいており、その結果「民主的受容」が可能となる点
　　　（95）を強調する。つまり、司法審査には、ドゥオーキン的な「原理」の同定に
際して、つまり「合衆国憲法をできる限り最善のかたちで構成するという
正当な考慮」を実行するに際して、「ひとつの重要な限定」が付される。
それは、「理にかなった不一致に直面しつつ何が合衆国憲法の道徳的に最
善の解釈となるかを決定する際に、連邦最高裁判所は、何らかのレベルに
おいて、広く共有されていると公正にみなされうる原理からの推論」、つ
まり「可能な限り、公共の政治文化、あるいはロールズが理にかなった道
徳的諸見解の『重なり合う合意』と呼んでいるものに根付いた理念を根拠
にして行動しなければならない」ということである。この限定によって、
「不一致と個人的見解にとっての十分な余地」が残されることが可能とな
る。これはすなわち、司法審査が何をなすべきかについての窮極の基準で
ある「民主的受容」が可能となることを意味している。
（3）　ところが、ファロンが提示する正当化根拠には、いくつかの疑問を
提示することができる。第1に、この正当化根拠は、彼のいう「窮極的な
憲法原理」をドゥオーキン的な「原理」とは異なった、限定された意味で
理解しない限り成立しないように思われる。というのも、先述のように、
「原理のフォーラム」として理解された司法審査において決定された「原
理」は、「深く」、また「幅広い」ものであり、そこには「理にかなった不
一致」の余地は残されていない。ロールズのいう「重なり合う合意」やサ
ンスティンのいう「不完全に理論化された合意」は、抽象度のスペクトル
のある1つのレベルにおける合意とそれ以外のレベルにおける「理にかな
った不一致」を意味するものである。それは決してあらゆるレベルでの合
意ないし一致を意味する「原理」ではない。また第2に、決定の正当性を
最終的に「民主的受容」に求めるならば、それはファロン自身も明示的に
　　　　　　　（96）言及しているように、かつてのビッケルの議論と異なるところはない。つ
まり、司法審査の方が他の政治部門よりも原理についてよりよい決定を行
うことができるという前提に立ちながら、なお民主政の方を最終的には優
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位するものと位置付けていることになる。とするならば、それは民主政に
おける「決定」をより実体が不明確な「受容」に置き換えることで、民主
政における決定の正当性の問題を覆い隠すに過ぎないように、思われる。
V．「原理のフォーラム」としての民主政
　「原理」の問題を司法審査に委ねながらそこでの多数決の敗者を正当化
する議論が必ずしも説得的でないならば、再び民主政に立ち戻らなければ
ならないのかもしれない。つまり、仮に司法審査が「原理のフォーラム」
となりうるとしても、「政治の環境」における「原理」に関する決定は、
やはり民主政の場で行われるべきなのではないだろうか。
1．タシュネットの司法審査廃止論
　この考え方を極端に指向するのが、マーク・タシュネットによる議論で
（97）
ある。それによれば、憲法には「濃い（thick）憲法」と「薄い（thin）憲法」
が含まれている。前者は政府がいかに組織されるべきかを記述する多くの
詳細な規定であり、後者は平等、表現の自由、自由という基本的な保障か
らからなるものであり、しかもそれは修正第1条や平等保護条項のことで
はなく、独立宣言や憲法前文に現れている人民の基本的なコミットメント
である。そして司法審査との関係で専ら問題とされるべきは、たしかに重
要ではあるが人民の関心を呼び起こさない「濃い憲法」ではなく、人民を
合衆国という共同体の人民として構成する「薄い憲法」である。この「薄
い憲法」の意味については、例えば特定の政策がそれに適合しているか否
かというかたちで問題となるが、人々の間で一致を見ないことは珍しくは
ない。ではその不一致をいかにして解決するのか。それは、司法審査では
なく、民主政における通常の政治的議論の場においてなされるべきであ
る。
　このようなタシュネットの議論は、自由や平等などの「原理」について
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判断する権限を、司法審査から完全に取り去ることを主張する点で、先述
のビッケルのような、司法審査は「原理」についての判断に適してはいる
が行わない方が賢明である、といった議論とは趣旨が異なっている。その
意昧で、タシュネットの議論は「原理」についての判断を民主政に全て委
ねる議論であると理解することができよう。するとそれだけに一層、民主
政における多数決を、理にかなった不一致との関係で正当化しなければな
らないことになる。
　この点についてタシュネットは、管見の限りセンシティヴではないよう
に思える。タシュネットによれば、「薄い憲法」をいかにして実現するか
は、主として様々なインセンティヴによる憲法の「自力執行」によりなさ
　　　（98）れるとする。すなわち、「薄い憲法」の価値は、公務員が自己の利益に基
づいて行動した場合でも憲法の構造がもつインセンティヴよって、あるい
は公務員自身が尊重する憲法的価値というインセンティヴによって、実現
されるというものである。またタシュネットによれば、憲法典は完全には
自力執行可能なものではなく、その場合は、民主政と司法審査のどちらが
より「薄い憲法」の実現にとって望ましい結論をもたらすかという点で判
断されるべきであるとする。ところが司法審査は、プライヴァシーの権利
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（99）を承認したグリズウォルド判決や人種別学を違憲としたブラウン判決のよ
うな過去において「薄い憲法」の価値の実現に大きな役割を果たしたとさ
れる判決でも特に司法審査が存在しなければその実現がありえなかったわ
けではないし、また人民による「薄い憲法」の価値を実現するための条件
である投票や言論の自由の領域に司法審査の役割を限定しようとしても、
司法審査が必要な限度を超えて執行する危険をおかしてまでそれに期待す
　　　　　　　　（100）ることはできないという。
　以上の議論は、「裁判所は立法府から明確に区別できるようなすばらし
い仕事をしてきたわけでもない」し、また「司法の張り出し（judicialover－
hang）から自由となった立法者は、薄い憲法の解釈に際してそう悪い仕事
　　　　　（101）はしないだろう」という記述に要約することができよう。しかしながら、
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この立法者の仕事の良し悪しの判断のなかに、民主政における多数決の正
当化という観点は、少なくともこの議論においてはみることはできない。
タシュネットは、独立宣言の諸原理にっいて、理にかなった人々が不一致
しうることを承認したうえで、民主政をその解決のためのひとつの方法で
あるとしているが、もし民主政によって自分にとって同意しえない結果が
もたらされたとしても、「違った政策がよりよく独立宣言のプロジェクト
を促進することを人々に説得するように努めるべきである」と述べるにと
　　　　　　　　　（102）どまっているようである。
2．サンスティンによる「熟議民主政」と司法審査の最小限主義
（1）　では、民主政における「原理」に基づく決定の正当化はいかになし
うるのであろうか。先述のように、もはや多数決の「直感的な公正さ」に
頼るわけにはいかない。とするなら、この「直感」の背景にある選好集計
型の民主政観から再考しなければならないであろう。
　現在までのところ、選好集計型の民主政観のオルタナティヴとして有力
なのが、「再生（reviva1）」された共和主義的民主政観である。ところが、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（103）この民主政観は定義することが相当に困難である。例えば、これをさしあ
たり選好集計型のシステムと対峙させるかたちで、各人が私的利益ではな
く公益を目指して民主政に参加し、公の場で理性的な討論を重ねることに
よって政治的な判断を下すシステムとして理解するとしても、さらに少な
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1θ4）くとも古代ギリシアからルソーに至るまでの共和主義の伝統的理解とどの
ように区別されるかを明らかにする必要がある。なぜなら、伝統的な「共
和主義」的民主政観による多数決の正当化は、何らかの「共通善」を所与
の外的基準として、それへの私益の服従を要求してこそ可能となるもので
（105）
あり、「理にかなった多元性」とは相容れないからである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（106）　にもかかわらず、1980年代から「共和主義の再生」を唱えており、我が
　　　　　　　　　　　　（107）国でもそのように理解されているサンスティンは、「理にかなった不一致」
のなかでの決定の必要性という「政治の環境」における民主政と司法審査
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の正当性という観点からみて興味深い議論を展開している。
（2〉サンスティンは、1988年の論文において、彼の主張する「リベラル
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（108）な共和主義」の原理として、次の4つを挙げていた。それは、①「市民と
しての徳（civic　virtue）」によって可能となる政治における熟議
　　　　（109）
（deliberation）、②政治参加者の平等、③共通善（commongood）、④政治参
加の権利として保障される市民的地位（citizenship）、である。ここでいう
「市民としての徳」は、古典的共和主義におけるそれのように、個入を政
治に参加する資格のある「市民」へと陶冶するためのものではなく、共同
体全体の利益のために民主政において熟議するための条件であるとされ
る。つまりサンスティンにおいては、民主政は、予め「共通善」を想定し
て私的利益の参入を排除するものではないが、それを単純に集計するシス
テムでもない。それは、様々な私的利益が、共同体全体の利益を志向する
議論と対話において、相互に様々な影響を受け、時に変容や転向をしてい
くなかで、最終的には各参加者が合意しうる共通善としての結論を期待す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（ユ10）る「熟議民主政（deliberative　democracy）」として理解されている。
　しかし、筆者も以前別稿でアファーマティヴ・アクションとの関連でサ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（111）ンスティンの議論を検討した際に提示したことがあるが、あくまでも共和
主義と結びつけて熟議民主政を理解するならば、つまり古典的ではないに
せよ彼の理解する共和主義的「市民」の存在によってはじめて熟議民主政
が可能となると理解するならば、特に②の政治的平等や④の市民的地位の
確保との関連で、民主政における決定の正当化に関する重大な疑問が生じ
てしまう。つまり、サンスティンは、実際の政治状況が共和主義の理想を
　　　　　　　　　　　　（H2）実現していないことを認めており、そうであるならば、これを何らかのか
たちで実現しなければならないことになる。サンスティンは、そのイニシ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（113）アティヴを裁判所ではなく立法府に委ねるべきとするが、共和主義が実現
されていない以上、その決定を共和主義によって正当化することはできな
いはずである。このことは、サンスティンが、政治部門が既存の資源配分
状態を尊重して介入を差し控えるべきことを強調する「現状中立性」を批
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（114）判し、それよりも大きな政府の介入の余地を正当化しようとするなら、よ
り一層重要な論点となる。
　このように、サンスティンにとって、このような議論の循環を断ち切る
ためには、ともかくも現実には共和主義的でない民主政における共和主義
実現のための決定を一旦は正当化する必要に迫られることになる。しかも
この課題は、本稿の主題である「理にかなった不一致」を考慮するなら、
そう容易なものではない。サンスティンはこの課題にどう対処しているの
だろつか。
（3）彼の当初の議論においては、合衆国憲法制定史の共和主義的解釈が
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（115）熟議民主政にとって不可欠の前提であるとするような展開がなされていた
力乳近時においては、「熟議民主政」を論ずる際に、「共和主義」や「市民
としての徳」をかつてほどは強調していない。もはや「この一般的理念
は、アメリカに限られるわけでは決してなく、自己統治にコミットする多
　　　　　　　　　　　（116）くの国家において役割を演ずる」ものであり、「民主政の設計」の間題と
　　　　　　　（117）して捉えられている。
　そもそも「熟議民主政」が必ずしも共和主義と必然的に結びつく関係に
　（118）
はないことを考えれば、この切断は特に新奇なものではない。しかもこの
ことによって、「市民としての徳」や「共通善」といった古典的「共和主
義」の要素が現代では成立不可能である、あるいは制憲史解釈の不備とい
　　　　　（119）った様々な批判は回避できるのかもしれない。結局、このように理解され
た「熟議民主政」における決定を正当化する主要な要素は、政治的平等と
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（120）公共の場における理由の提示（reason－giving）に集約されることになる。
ここにいう政治的平等には、様々な社会的集団間に存在する政治的影響力
の差異に基づく決定を正当化できないものとして、個入の食料や住居など
の基本的二一ズの充足、歴史的に差別を受けてきた人々に代表される現在
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（121）の社会的劣位の改善、大まかな機会の平等などが含意されている。また、
決定を正当化するために必要な理由は、上述のような政治的影響力の格差
に基づく「裸の選好（naked　preferences）」や純粋な宗教的理由、また政治
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　　　　　　　　　　　　　　　（122）的平等を否定するような理由は含まれない。
　「熟議民主政」が以上のように理解されれば、「理にかなった不一致」
との調和を期待することが可能となる。ところが、これで問題は解決され
たわけではない。というのも、「共和主義」と切断された「熟議民主政」
であっても、それが現実に存在し、機能しているとは限らない。サンステ
ィン自身が認めるように、現実には人々の間に広く浸透してしまった「社
会規範」によって、各人が公に発言する内容に圧力が加えられており、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（123）「熟議民主政」に必要な公の議論は依然として不十分となっている。従っ
て、「熟議民主政」が実現されていない状態での民主政における決定を正
当化するという課題は依然残されたままである。
　以上のことから、サンスティンが「原理」に関する決定は民主政に委ね
られるべきであるという場合、その決定が手放しで正当化されうるのは
　　　　　　　　　　　　　　（124）「十分に機能する憲法に基づいた民主政」、つまり「熟議民主政」における
決定のみであるといえる。ところが実際にはそれが実現されていない以
上、民主政における決定は必ずしも正当化されない。ここで、この現実に
応じた権限配分の制度設計、とりわけ現実の民主政と司法審査との関係が
問題となってくる。
（4）サンスティンにとって、現実に応じた権限配分を構築するにあたっ
ての主たる目標は、何よりもまず「熟議民主政」の確立に置かれている。
すなわち、それは既存の民主政の「執行」ではなく、「熟議民主政」の
　　　　　　　　　　　　（125〉「プロモート」でなければならない。サンスティンによれば、この目標を
達成するための主要な役割は立法府を中心とする政治部門に負わされるべ
きであるとするが、その理由は、およそ裁判所の判決が有するふたつの
　　　　　（126）「コスト」にある。つまり、裁判所は、政治部門に比べて、具体的事件を
前提とする以上、一般に情報が不足しており、その後の状況の変化への対
応が困難である。そのため、裁判所は、決定に到達するための「決定コス
ト」や、誤った決定に至る可能性という「エラーコスト」を常に伴ってお
り、比較衡量の観点からよりコストの少ない政治部門に「熟議民主政」の
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　　　　　　　　　　　　　　（127〉「プロモート」が期待されることになる。
　しかしながら、このような理由から「プロモート」する権限が民主政に
委ねられたとしても、既に見たように、現実にはその決定を手放しで正当
化することはできない。そこで、理想的な「熟議民主政」ではおそらく殆
ど存在しないであろう司法審査の役割が限定的ながら導き出されることに
なる。
　サンスティンの基本的な立場からは、「原理」の問題についての決定が
正当化されるのはあくまでも理想的な「熟議民主政」における場合のみで
あるから、司法審査において「原理」についての決定を行うことは正当化
されえない。また上述のコストを最小化するという観点からも、司法審査
には、第IV章で触れたような、できる限り当該事件に関する判決を正当化
するのに必要なだけの「狭く」「浅い」理由を提示する、「決定上の最小限
　　　　　　　（128）主義」が求められる。ここでいう「最小限主義」は、いわゆる「司法の抑
制（judicial　restraint）」とは異なる。つまり、「いつ」憲法上の論争を解決
すべきかということではなく、「どのように」その判断を公にするかとい
　　　　　　　　　　　（129）うことを問題とするものである。ここで重要なのは、司法審査に踏み込む
か否か、あるいは結論が合憲か違憲かということとは無関係に、当該事件
に限定した「狭く」「浅い」理由付けを示すことによって、「民主政におけ
る選択の余地を増加させ」「民主政の過程が動きまわるゆとりを与える」
　　　（130）
ことである。
　ところで、このような「狭く」「浅い」決定は、それ自体もやはりひと
つの公的決定である以上、「政治の環境」のなかで正当化されるのかが問
われなければならない。そこで持ち出されるのが、「不完全に理論化され
た合意」である。既に第II章で触れたように、「不完全に理論化された合
意」は、人々の間に「理にかなった不一致」が存在したとしても、抽象度
を上下させれば、何らかのレベルでの合意獲得が可能となることを意味す
る。とりわけ「最小限主義」の司法審査との関係で重要なのは、抽象度の
低い、当該事案に関する具体的な結論についての合意を可能とする点にあ
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る。またこのようにして形成された合意を「定点（fixedpoints）」とし、こ
れとのアナロジーを用いることによって、その他の事案についても、より
抽象度の高い「原理」の問題について見解が一致しない人々の間での合意
　　　　　　（131）　　　　　　　　　　・・・・・・・・・・・・…獲得が可能となる。このようにして、「合意が必要なときに合意の獲得を
．．．．　．．．．．．．．．．．．．・。・．・…　　（132）可能とし、合意が不可能なときに合意の獲得を不要とする」ことが可能と
なり、合意が必要な司法審査の決定において合意が獲得され、合意が不可
能な「原理」の間題については合意を不要とし、公の議論に委ねることが
できるようになるのである。
　（5）以上のことから、サンスティンが、憲法上の原理についての決定
は民主政においてなされるべきであると主張する場合には、その窮極的な
正当化根拠はあくまでも「熟議民主政」の理念に置かれていると考えるこ
とができる。しかし、現実には、「熟議民主政」は必ずしも理想的に実現
されてはいない。そのため、その実現を目指した権限配分のあり方として
司法審査の「最小限主義」が主張されていると考えることができる。
　しかしながら、もし司法審査を「熟議民主政」のプロモートに仕えるも
のとして理解するのであれば、「最小限主義」だけでは不可能であろう。
少なくとも、もし民主政における多数者が「熟議民主政」の前提条件を脅
かすような場合には、「最小限主義」をこえた司法審査が求められるはず
である。実際、サンスティンはありとあらゆる場面において「最小限主
義」を主張しているわけではなく、対極にある「最大限主義」に適する場
合のひとつとして、「民主政の前提条件を創設したり、選挙された公務員
に対して応答性を促進するようなよいインセンティヴを課すことによっ
　　　　　　　　　　　　（133）て、民主政の目標を促進する場合」を挙げている。そして、そのような熟
議民主政の前提条件のひとつとして、「政治的平等」が求められているこ
とは既に見たとおりである。しかもサンスティンは、この条件を促進する
ための平等保護条項の解釈原理として、かねてから道徳的観点から不合理
な特徴をシステマティックな社会的不利益に転化してはならないことを内
　　　　　　　　　　　　　　　　（1謎）容とする「反カースト原理」を主張していた。では、司法審査においてこ
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の「反カースト原理」を「最小限主義」をこえて執行することができる
か。この点につき、サンスティンは、「反カースト原理」について「不完
全に理論化された合意」が可能であり、司法審査による執行も可能である
　　　（135）としている。しかしながら、そもそも「不完全に理論化された合意」は主
に具体的な結論における一致を目指すものであり、「反カースト原理」と
いう抽象度の高いものについて全ての個人が合意しうるとは考えにくい。
また仮に「不完全に理論化された合意」が可能だとしても、これに基づく
司法による「熟議民主政」のプロモートはその合意を切り崩さない程度の
アナロジーに基づく漸進的なものでしかなく、実のところ、「司法の最小
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（136）限主義が熟議を強力に補強ないし増加させるかは疑わしい」。
VI．結びにかえて
　本稿は、「理にかなった多元性」の事実と共同体にとっての決定の必要
性という「政治の環境」のもとでの憲法上の権利についての「原理」の決
定はいかになされるべきかについて考察してきた。
　「理にかなった多元性」とは、諸個人が、私的な領域において自己の生
の目標や善を追求しながら、憲法上の権利等の共同体全体に関わる問題に
ついて他者も受容可能な「理由」を示すことのできる様々な見解を有する
ような状況を示していた。
　「理にかなった多元性」を考慮するならば、憲法上の権利という極めて
公共的な問題についての最終的な「原理」の決定を、もともとその正当性
が疑わしい選好集計型の民主政や古典的な共和主義型の民主政に委ねるわ
けにはいかない。かといって、「原理のフォーラム」としての司法審査に
その代役を期待することも、再び公共空間で議論しうるという意味での復
活の可能性から排除された「原理的敗者」を生み出してしまうだけに、や
はり避けるべきである。
　そこで再び、民主政にその決定を委ねるとしても、もはや民主政の正当
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性についての素朴な感覚や期待に依拠することはできず、新たな民主政の
構想が必要とされる。そのひとつの有力な候補が、「熟議民主政」である。
そこにおいては、高レベルの抽象度における「重なり合う合意」を基礎
に、「理にかなった不一致」が調和されることが期待できる。そしてサン
スティンの制度設計によれば、「理にかなった不一致」は、相互に「理由」
を提示することが可能であるから、「理由」に基づく熟議のなかで、原理
的な決定に向けて解消されることが期待できる。ただ、現実には理想的な
「熟議民主政」が成立していない以上、今度は具体的なレベルにおける
「不完全に理論化された合意」を基礎にして、司法審査にも「原理」の決
定を避けながら「熟議民主政」をプロモートする役割が付与されている。
　おそらく、「熟議民主政」のプロモートの弱さという問題はあるものの、
現実の憲法典と憲法的秩序との整合性という観点からは、最後に考察した
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（137）サンスティンの議論が、最も魅力的なものといえるのかもしれない。しか
し問題はこれだけにとどまらない。というのも、「熟議民主政」ではない
現実における民主政や司法審査の決定を正当化するのは「不完全に理論化
された合意」やそれに基づくアナロジーであり、また理想的な「熟議民主
政」における決定を正当化するのは平等な当事者による理由の提示に基づ
く熟議である、とはいえるが、「熟議民主政」自体の選択の正当化根拠は
何であろうか。確かに、「熟議民主政」は、公権力の行使が正当化される
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（138）ための条件と、そのための制度構想の指針を与えてくれる。しかしそのこ
とは、「熟議民主政」自体の正当化として十分な説明を与えているのだろ
うか。実はそもそも、もし「不完全に理論化された合意」が不可能な場合
には問題を「熟議民主政」に差し戻すということ自体も、「理にかなった
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（139）不一致」の対象となりうるひとつの決定であるのかもしれない。とすれ
ば、サンスティンの議論は、その主眼が「原理」について「何も決定し
（1⑳）
ない」という点にあるにもかかわらず、それは「熟議民主政」というひと
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（141）つの大きな「決定」を前提としているということになる。
　ところが、実は同様の栓桔は、サンスティンひとりだけが陥るものでは
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ない。それは、「理にかなった多元性」という議論の枠組み自体に内在し
ている可能性がある。というのも、「理にかなった」という条件は、個人
　　　　　　　　　（142）に対する一種の制約であり、「理にかなった多元性」を「熟議民主政」に
おけるプロセスによって解決しようとする主張は、「いかなる性質の議論
や価値が政治的な熟議と対話のプロセスに適切にのせることができるのか
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（143）という問題について、正当化できない仕方で予め決定している」可能性が
あるからである。すなわち、「多元性」は、「判断の重荷」を原因として生
ずるものであるが、この「判断の重荷」自体は、本来、善についての不一
致だけでなく、社会的協働の基本的な条件、つまり正義についての不一致
をも特徴付けることが可能なものである。従って、仮に正義についての不
一致が存在し、人々がそれを説明し、解決するのに公共的理由を適切に用
いるのならば、その不一致も十分「理にかなった」ものとみなすことがで
　　　　　（1必）きるはずである。にもかかわらず、「正義」についての不一致は考慮され
ないとするならば、その前提として、「公共的理由」として受容可能なも
のが決定済みであることが必要となる。しかしそのことによって、「理に
かなっていない」というレッテルが、様々な見解を恣意的に排除するため
に、言い換えれば合意の確保あるいは反対の見解を沈黙させるために用い
　　　　　　　　　　　　（145）られる可能性が生ずることになる。確かに、アファーマティヴ・アクショ
ンや人工妊娠中絶などをめぐる見解の相違は、憲法により保障された「平
等」や「自由」の価値を前提にしたものである。しかし、「理にかなって
いること」はこれらの実体的な個々の政治的合意をこえて、特定の人格の
構想や公正の重要性についての見方にまで及ぶものであり、排除の可能性
　　　　　　　　　　　　　（146）を完全に否定することは困難であろう。
　このように、「理にかなった多元性」を解決する「熟議民主政」という
議論の枠組みには、「熟議民主政の選択」や「理にかなっていることの先
行」という問題が存在している。我々は、「価値の多元性」を重視するな
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（147）らば、あえてそれを受け容れて「二重人格的生活」を送らなければならな
いのだろうか。「多元性そのもの」を引き受ける「原理」決定の場として
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1娼）の「熟議民主政」は「ずたずたにされ崩壊する」しかないのだろうか。こ
の疑問に取り組むには、筆者の能力も紙幅も既に限界に達している。一旦
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